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東京高裁平成 17 年 12 月 26 日刑事第 9部判決（平成 17 年（う）第 2131 号児
童買春，児童ポルノに係る行為等の処罰及び児童の保護等に関する法律違反被
告事件，判例時報 1918 号 122 頁
【参照条文】刑事訴訟法 256 条・338 条 3 号，刑法 45 条・54 条 1 項前段，児
童買春，児童ポルノに係る処罰及び児童の保護に関する法律 7 条 3 項・1 項・
2 条 3 項，児童福祉法 34 条 1 項 6 号・60 条 1 項
〔事実〕
被告人は，平成 16 年 12 月から平成 17 年 2 月までの間，前後 6回にわたり，児
童である C子の性交に係る姿態や，衣服の全部または一部を着けない姿態を，携
帯電話機のカメラにより撮影し，それら姿態をフラッシュメモリーに描写し，C子
に係る児童ポルノを製造したとして，児童ポルノ製造罪（児童買春，児童ポルノに
係る行為等の処罰及び児童の保護等に関する法律 7条 3項）により，静岡地方裁判
所浜松支部で有罪判決を受けた。他方，被告人に対しては，平成 17 年 3 月におけ
る別件の児童淫行罪（児童福祉法 34 条 1 項 6 号・60 条 1 項）により，静岡家庭裁
判所浜松支部にも起訴がなされていた。
地方裁判所による有罪判決に対する控訴審において，被告人は，本件児童ポルノ
製造罪と児童淫行罪は科刑上一罪の関係にあるから，
		①	これを併合罪として本件ポルノ製造罪について地方裁判所に管轄を認めた原判
決には，少年法 37 条 2 項に反して，不法に管轄を認めた違法がある
		②	児童淫行罪が既に家庭裁判所に起訴されているのであるから，地方裁判所に対
する本件起訴は二重起訴であり，原判決には不法に公訴を受理した違法がある
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		③	被告人の行為についてのみ併合審理の利益を奪い，合算による不当に重い量刑
をした原判決には，憲法 14 条 1 項の違法がある
との主張を行った。
〔判決要旨〕
破棄自判。
東京高裁は，原判決の罪となるべき事実の記載に不備があるとして，原判決を破
棄したが，上記の被告人の主張には，以下のように判断した（段落を適宜筆者が付
した。研究欄の図表との関連を明らかにし，中略もしている）。
「本件児童ポルノ製造罪について地方裁判所に起訴された訴因は，平成 16 年 12
月 2 日から平成 17 年 2 月 17 日までの前後 6回にわたる児童ポルノの製造を内容と
するものであり，他方，別件淫行罪について家庭裁判所に起訴された訴因は，平成
17 年 3 月 26 日の被害児童に淫行させる行為を内容とするものであって，これらの
両訴因を比較対照してみれば，両訴因が科刑上一罪の関係に立つと認められないこ
とは明らかである。
所論は，本件ポルノ製造の際の淫行行為をいわばかすがいとして，本件ポルノ製
造罪と別件淫行罪とが一罪になると主張しているものと解される。ところで，本件
ポルノ製造罪の一部については，それが児童淫行罪に該当しないと思われるものも
含まれるから（図表④，⑤，⑥），それについては，別件淫行罪とのかすがい現象
は生じ得ない。他方，本件児童ポルノ製造罪のなかには，それ自体児童淫行罪に該
当すると思われるものがある。例えば，性交自体を撮影している場合である（図表①，
②，③）。同罪と当該児童ポルノ製造罪とは観念的競合の関係にあり，また，その
児童淫行罪と別件淫行罪とは包括一罪となると解されるから（同一児童に対する複
数回の淫行行為は，併合罪ではなく，包括的一罪と解するのが，判例実務の一般で
ある。），かすがいの現象を認めるのであれば，全体として一罪となり，当該児童ポ
ルノ製造罪については，別件淫行罪と併せて，家庭裁判所に起訴すべきことになる。
かすがい現象を承認すべきかどうかは大きな問題であるが，その当否はおくとし
て，かかる場合でも，検察官がかすがいに当たる児童淫行罪をあえて訴因に掲げな
いで，当該児童ポルノ製造罪を地方裁判所に，別件淫行罪を家庭裁判所に起訴する
合理的理由があれば，そのような措置も是認できるというべきである。一般的に言
えば，検察官として，当該児童に対する児童淫行が証拠上明らかに認められるから
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といって，すべてを起訴すべき義務はないというべきである（最高裁昭和 59 年 1
月 27 日第一小法廷決定・刑集 38 巻 1 号 136 頁，最高裁平成 15 年 4 月 23 日大法廷
判決・刑集 57 巻 4 号 467 頁）。そして，児童淫行罪が児童ポルノ製造罪に比べて，
法定刑の上限はもとより，量刑上の犯情においても格段と重いことは明らかである。
そうすると，検察官が児童淫行の訴因について，証拠上も確実なものに限るのはも
とより，被害児童の心情等をも考慮して，その一部に限定して起訴するのは，合理
的であるといわなければならない。また，その方が被告人にとっても一般的に有利
であるといえる。
ただ，そうした場合には，児童ポルノ製造罪と別件淫行罪とが別々の裁判所に起
訴されることになるから，所論も強調するように，併合の利益が失われたり，二重
評価の危険性が生じて，被告人には必要以上に重罰になる可能性もある。そうする
と，裁判所としては，かすがいとなる児童淫行罪が起訴されないことにより，必要
以上に被告人が量刑上不利益になることは回避すべきである。
そこで，児童ポルノ製造罪の量刑に当たっては，別件淫行罪との併合の利益を考
慮し，かつ，量刑上の二重評価を防ぐような配慮をすべきである。そう解するので
あれば，かすがいに当たる児童淫行罪を起訴しない検察官の措置も十分是認するこ
とができる。
したがって，憲法 14 条違反を含め，所論はいずれも採用できない。」
なお ,裁判所は，原審の「罪となるべき事実」の記載について，法7条 3項は児童
に2条 3項各号の姿態をとらせ，これを写真，電磁的記録に係る記録媒体その他の物
に描写することにより，当該児童に係る児童ポルノを製造した者としているのに，「児
童に姿態をとらせ」ということが明示されていない不備があるとして破棄自判した。
〔研究〕
判旨に賛成である。
第 1	 はじめに
　1　本判例とかすがい作用
かすがい作用とは，A罪と B罪とが併合罪の関係にありながら，第 3の X罪が
A罪およびB罪と観念的競合または牽連犯の関係にある場合，3罪を全体として一
罪の取扱いをすることをいう。いわば「解釈上作り出された科刑上一罪」というこ
とになる。
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図表
図示したところに基づいて説明すれば，本件において，家庭裁判所に起訴された
訴因は，平成 17 年 3 月の被害児童 C子に淫行させる行為を内容とする児童淫行罪
（少年法 37 条 1 項により家庭裁判所に公訴提起しなければならない。）であり（上
図	⑦ =A），地方裁判所に起訴されたのは，平成 16 年 12 月から平成 17 年 2 月ま
での前後 6回にわたる児童ポルノ製造罪を内容とするものであり（上図①ないし⑥
=B），Aと Bとは，併合罪の関係にある。Bのうち一部については，訴因として
掲げられていないものの，実体的にはそれ自体が児童ポルノ製造罪と観念的競合の
関係にある児童淫行罪（上図①’ないし③’=X）に該当すると思われるものであった。
とすると，AとXとは包括一罪を構成すると解されるので，Xをかすがいとして，
A，B，Xの 3者が全体として一罪となり，一括りに纏められることになる。
そこで，
		1）	かすがいで結合した一罪の一部であるAまたは Bを抽出して起訴することは
できるのか。
		2）	かすがいで結合した一罪の一部であるAの罪を家庭裁判所に起訴した後，B
の罪を地方裁判所に起訴することはできるか。児童ポルノ製造罪についても，
少年法 37 条 2 項により，併せて家庭裁判所に起訴すべきではなかったか。A
の罪を起訴したうえで Bの罪を起訴することは，同一事実について重ねて起
訴することになり，刑事訴訟法 338 条 3 号に触れないか。
		3）	分割起訴を許すとしても，量刑に当たって同じ事情を 2回評価するなど被告人
に不利にならないか。
などが主な問題点である。以下，まず，かすがい作用の基本的構造（第 2），かす
がいで結合された一罪の部分起訴はできるか（第 3），Aを家庭裁判所に起訴後に
時間の流れ→・・・・→・・・・→
	 地裁
児童ポルノ製造罪 ① ② ③ ④ ⑤ ⑥ （B）
児童淫行罪 ①’ ②’ ③’ (X)	 ⑦ (A)
	 	 	 	 	 	 	 	 	 			家裁
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B を地方裁判所に起訴できるか。二重起訴にならないか（第 4），Bについての量
刑はAの量刑とどういう関係に立つのか（第 5）の順で検討を進める。本判例研
究においては，できるだけドイツにおける判例や学説を参照し，我が国の判例や学
説とも対比しながら，本判例の検討を展開してみたいと思う。
　2　児童淫行と児童ポルノ製造との罪数関係・・前提条件の確認
家庭裁判所に起訴された児童淫行罪（A）の被害児童とかすがいとなる訴因とし
て掲げられていない児童淫行罪（X）の被害児童とは，いずれもC子であり，同一
児童に対する複数回の淫行行為は包括一罪とするのが従来の判例の立場である。
①最三判昭和 30 年 12 月 26 日刑集 9巻 14 号 3018 頁は，軽飲食店を経営してい
る被告人方の住込女中で 18 歳に満たない児童が，店に汁粉や蕎麦を食べに来る客
に自らの意思に基いて売淫した際，主人である被告人は，右女中が売淫しているこ
とを知りながら，4か月の間に，数回にわたり数名の客に売淫するのを黙認し，売
淫によって得た対価の半分を布団代等の名義で徴収していた事案につき，包括一罪
としての処理を是認し，②東京高判昭和 63 年 2 月 2 日判時 1272 号，152 頁は，本
件は同一の児童を継続的に反復して淫行させたという事案であるから，その回数が
多数回にわたっていても，これを包括的に観察して一罪として処断すべきであると
し，③大阪高判平成 3年 3月 27 日家月 44 巻 3 号 92 頁は，18 歳未満の児童をして，
2回にわたり客を紹介して淫行させた事案につき，児童の健全な育成を保護法益と
するものであるから，同一児童に同一犯意のもとに引き続き複数回淫行させたとし
ても，その全部を包括して一罪とすべきであるとする（石井徹哉・後掲文献 160 頁
は，包括一罪とすることに消極的である）。
また，複数のポルノ製造罪も包括一罪と解されている（園田寿「解説児童買春・
児童ポルノ処罰法」47 頁 1999）。
　3　かすがい作用に関する我が最高裁判例
最高裁は，観念的競合および牽連犯のいずれについても，かすがいによる連結を
認める判断を示している。本判決では，「かすがい現象を承認すべきかどうかは大
きな問題である」とするが，判例・通説とも積極説であることから，議論の中心は
各論に移っているといってよいだろう。
1）　観念的競合について
最三判昭和 33 年 5 月 6 日刑集 12 巻 7 号 1297 頁は，業として，同一の婦女を公
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衆衛生または公衆道徳上有害な淫売婦の業に就かせる目的で，婦女に売淫をさせて
いる者に接客婦として就業を斡旋し，雇主から紹介手数料として金員を受領し利益
を得たときは，1個の行為にして労働基準法 118 条（6条違反）の罪と職業安定法
63 条 2 号の罪との 2個の罪名に触れる場合に当たるとする。
淫売婦の就業の斡旋という点で職業安定法 63 条 2 号の罪が成立し（個別行為），
業として他人の就業に介入して利益を得るという点で労働基準法 118 条（集合犯）
の罪が成立するので，複数の併合罪関係にある職業安定法違反の罪は，1 個の労
働基準法違反とそれぞれが観念的競合の関係に立つことによって全体として一罪
となる。
2）　牽連犯について
最一決昭和 29 年 5 月 27 日刑集 8巻 5 号 741 頁は，1個の住居侵入行為と 3個の
殺人行為とがそれぞれ牽連犯の関係にある場合には，刑法 54 条 1 項後段，10 条を
適用し，1罪としてその最も重き刑に従い処断すべきものであるとする。つまり，
併合罪の関係にある 3個の殺人罪は，1個の住居侵入とそれぞれ牽連犯の関係に立
つことによって全体として一罪になる。
これに対し，伊達秋雄調査官は，「本件の場合と住居侵入なくして一定の場所で
同時的に 3人を殺害した場合（これも今日では疑いなく併合罪）とにおいて社会通
念上その 1行為性において差別を認めてよいだろうか」と疑問を投げかけている（最
高裁判例解説昭和 29 年 124 頁 1955）。
第 2	「第 3行為によるかすがい作用」の基本構造
　1　ドイツの判例・学説
ドイツでも，ライヒス・ゲリヒト（RGSt.	Bd.44	S.223,228）以来判例・通説とも，
2個の時間的・場所的に離れた本来実在的競合の関係に立つべき犯罪行為（zwei	
zeitlich	und	räumlich	getrennte	Handlungen）が，ほぼ同じ重さの第 3の犯罪行為
（eine	dritte	annähernd	gleich	schwere	Straftat）と観念的競合の関係に立つときは，
全体として観念的競合の行為の単一性を認めている。
実在的競合（併合罪）の関係にあるA犯罪と B犯罪があるとき，第三の C犯罪
がAとも観念的競合，Bとも観念的競合であれば，ABCは，すべて観念的競合と
なるという法理である。これが，かすがい作用（Klammererwirkung）といわれて
いる事象である（Claus	Roxin，Strafrecht	Allgemeiner	Teil		Bd.ⅡS.827	2003）。なお，
ドイツでは，観念的競合だけが問題となり，牽連犯の観念はないことに注意してお
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く必要がある。
ロキシンの教科書に従ってドイツでかすがい作用が認められている若干の例をあ
げる。①強盗が被害者に危害を加え，財物奪取に当たり引出しを壊したとした場合，
傷害（223 条）と器物損壊は，交わることのない独立した犯罪行為である。しかし，
両者は，強盗とそれぞれ観念的競合の関係に立つから，3個の行為はすべて，かす
がい結合（Verklammerung）により一罪となる。② Pが Qを自動車運転により怪
我をさせ，ひき逃げした場合，229 条と 142 条は実在的競合である。しかし，この
2個の犯罪が自動車の無免許運転と観念的競合になる場合には，248 条が 3個の犯
罪すべてを単一行為に結びつける。③秘密スパイ活動（99 条）に従事中，まず窃
盗を行い，ついで禁ぜられている盗聴行為を行った場合，99 条を介し 3行為すべ
てが観念的競合に立つ。④強姦（177 条 2 項 1 号）をして暫く後，殺害に及んだ場合，
両者は，自由剥奪致死（239 条 4 項）により観念的競合となる（BGH	St.Bd.28	S.20）。
⑤武器所持の窃盗未遂（244 条 1 項 1 号）と専ら武器を用いた強要（240 条）とは，
武器の不法所持（銃器法 53 条 3 号 a ないし b）と観念的競合になれば，行為の単
一性が認められる（BGH	NStZ	1989	S.20）。
②ないし⑤の事例にみられるように，かすがいとなるのは，継続犯（Dauerdelikte）
が圧倒的に多い。しかし，①の事例（強盗）が示すように結合犯（zweiaktige	
Delikte）の場合もあり，必ずしも継続犯に限られない。
ところで，ドイツの判例は，結びつけられる複数の犯罪よりも，かすがいとな
る犯罪が実質的に軽くない（	nicht	wesentlich	weniger	schwer）場合，つまり , お
なじ重さか，より重い場合にのみ , かすがい作用を認めている。連邦通常裁判所
（BGHSt.	Bd.2	S.246）は，2人の強盗が立ち向かった 4人の住人に対し順次謀殺未
遂の犯行に及んだ事案において，4個の謀殺未遂がそれぞれ同一の強盗と観念的競
合の関係に立ったにもかかわらず，BGHは，より軽い強盗の犯罪行為はより重い
謀殺未遂の犯罪行為を結びつけることはできないとして，4個の殺害未遂について
実在的競合の関係にあると判示した。
かすがい作用をこのように制限する理由は（「かすがい外し」Entklammerung と
もいう。），複数の実在的競合の関係にある犯罪につき，より軽い罪を別途犯したこ
との故に観念的競合の関係に立ち，その結果として軽い刑に処せられるに至るのは，
不条理（sinnwidrig）であるということにある（Roxin,	ibid.	S.248）。
そこで，先のBGHも，次のようにいっている。「行為者が重い刑法規定に複数回
違反したときは，併合刑（Gesamtstrafe）に値するのであって，同時に軽い犯罪を
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も敢行したことで責任を軽減することはできない。重い法規違反は，それが軽い犯
罪行為と非独立・不可分な関係にあるとの理由のみで単一行為（eine	einheitliche	
Tat）に纏めることはできない。」
同様に，①称号の詐称（132 条 a）は，称号を濫用した複数の詐欺犯罪（263
条）を単一行為に結びつけることはできない（RGHRR	1935	Nr.535）。②無免許運
転（道交法 21 条）は，自動車を奪って運転逃走する複数の自動車窃盗（242 条）
を一行為に結合しない（BGH	Bd.18	S.69）。③売春斡旋（181 条 a）は，性行為の
強要（177 条 1 項），強姦（同条 2 項）の各罪のかすがいとはならない（BGHSt.
Bd.39S.390,391f.）。
一方において，ドイツでは，無許可の銃器所持・使用は，その所持者が後に新た
な決意をした犯罪行為とは区別された行動になるとして，かすがい事象を制限しよ
うとする動きがある。他方において，拡大しようとする動向のあることにも注目し
なければならない。すなわち，銃器の不正使用（銃器法 52 条 a1 項）という軽罪
が銃器営業（銃器法 53 条）および殺人（刑法 212 条）を一罪に結びつけるとする
判例（BGHSt.Bd.31	S.29）や銃器の携帯（銃器法 53 条 1 項 3 号 a ないし b）が殺
人および強要（刑法 240 条）を一罪とする判例が出ている（BGHStV	1983	S.148）。
かすがい否定の判断は，結合される両罪のいずれもが，かすがいたる中間犯罪行為
（Zwischenstraftat）の刑よりも重い場合のみなされ，片方だけが重い場合であれば，
かすがい事象は認められるとする。この結論には，通説も支持を示している由であ
る（Stree/Sternberg-Lieben	in	Schönke/Schröder	27.	Aufl.	S.836		2006）。また，そ
の軽重の比較も，法定刑でなく，具体的な（in	concreto）処断刑で考えるべきであ
るとされている。
　2　かすがい作用と処断刑
ドイツの判例・学説で問題としているように，A罪とB罪とが併合罪（実在的競合）
であるときは併合罪加重の刑が科されるのに，これらの罪の刑よりも軽いX罪が
加わったために，何故刑が軽くなるのかという素朴な疑問である。かすがい作用を
めぐる議論のポイントの第一である。
かすがい作用によって刑が軽くなることを肯定する考え方からは，その理由につ
いて，①一罪として一体化したため，違法性が減少するという考え方（違法減少説），
②一罪として一体化したため，責任が減少するという考え方（責任減少説）などが
主張されているが，十分納得のゆく説明とは言い難い。かすがいであるX罪が加
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わったことによって刑が軽くなる方向に働くというのでは，いかにもバランスが崩
れるというべきである（野外で 3人殺害すれば併合罪であるのに，住居侵入を果た
した上で 2人殺害すれば，牽連犯となら刑が軽くなる。）。
そのバランスの是正をめぐって次のような種々の見解が主張されている。
【甲説】かすがい作用を無制限に適用するのはやめ，ドイツの判例・通説のよう
に，かすがいXがA，Bと同じか，より重い場合のみ，かすがいによる結合を認め，
その他の場合には，一罪処理を否定する考え方である（正田満三郎「責任と処罰の
連鎖」129 頁 1968，同「刑法体系総論」339 頁 1978）。
【乙説】かすがいで結合されたとはいえ，Aと Bとの併合罪の形態はその中に含
まれているのだから，その併合罪加重をした上で，その加重した刑とかすがいの法
定刑とのいずれが重いか比較して，かすがい結合した全体の刑を決定すべきである
という主張である（中野次雄「併合罪とか科刑上の一罪との競合―いわゆる『かす
がい作用』についてー」刑法雑誌 22 巻 3=4 号 31 頁 1979，中谷雄二郎・後掲文献
131 頁）。
【丙説】このような不合理な内容を含むかすがい理論はいっそう否定してしまう
べきだと言う考え方である（山火正則「科刑上の一罪について―観念的競合と『か
すがい』理論を中心として―」刑法雑誌 23 巻 1=2 号 33 頁 1979）。
甲説に対しては，興味ある見解ではあるが，わが法のもとでも採用できるかなお
検討の必要があろう（平野龍一「刑法総論Ⅱ」430 頁 1980）。乙説に対しては，中
谷判事はいわゆる相対的罪数説によって理論的裏付けが可能になるというが，一罪
の刑の処理の前に併合罪処理を行うという技巧的な処断刑の決定方法に理論的根拠
を見いだすことは困難である。丙説に対しては，本来みとめられるべき科刑上の一
罪を不合理な結果を回避するために否定するのはまさに本末転倒というべきであろ
う。結局は，処断刑上の不合理は，現実の量刑の場における運用によって解決を図っ
ていくしかないというべきである（後記第 5参照）。
第 3	 かすがいで結合した一罪と一部起訴
　1　一罪の一部起訴一般の問題
検察官の訴追裁量の問題として，一罪の一部を起訴できるか，見解が分かれると
ころである。最高裁は，最一判昭和 42 年 8 月 31 日刑集 21 巻 7 号 879 頁において，
起訴状記載の訴因である売春防止法 12 条（管理売春）に事実について有罪の判決
が得られる場合であっても，第一審において検察官から同法 6条 1 項（売春周旋）
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の事実に係る訴因，罰条の追加，撤回または変更の請求があれば，公訴事実の同一
性を害さない限り，これを許可しなければならないとして，検察官の訴因設定責任
を重視する姿勢を示してきた。そして，本判決が引用する二つの最高裁判例におい
て，本来処罰の対象と目される犯罪を訴因として記載しなければ，実体法上は不可
罰的事前行為ないし不可罰的事後行為とされている行為についても，これを訴因と
して俎上にあげることができる旨判示し，幅広く一罪の一部を起訴できるものとし
て認めている。
1）　共罰的な包括一罪のうちの前段階的行為の起訴
最一判昭和59年1月27日刑集38巻1号136頁は，甲が，選挙運動者たる乙に対し，
公職選挙法 221 条 1 項 1 号所定の目的をもって金銭等を交付したと認められるとき
は，たとえ，甲乙間で右金銭等を第三者に供与することの共謀があり乙が右共謀の
趣旨に従いこれを第三者に供与した疑いがあったとしても，検察官は，立証の難易
等諸般の事情を考慮して，甲を交付罪のみで起訴することが許される，とする。
2）　実際に成立している犯罪の共罰的事後行為の起訴
最大判平成 15 年 4 月 23 日刑集 57 巻 4 号 467 頁は，委託を受けて他人の不動産
を占有する者がこれをほしいままに抵当権を設定してその旨の登記を了した後これ
についてほしいままに売却等の所有権移転登記を行いその旨の登記を了した場合に
おいて，後行の所有権移転行為のみが横領罪として起訴されたときは，裁判所は，
所有権移転だけを審判の対象とすべきであり，犯罪の成否を決するに当たり，所有
権移転行為に先立って横領罪を構成する抵当権設定行為があったとかどうかといっ
た訴因外の事情に立ち入って審理判断すべきではない，とする。
学説としては，強盗の認められる事案につき，窃盗で起訴することができるかと
いう形で問題提起し，検察官は，原則として判明している限り一罪の全部を起訴状
に明示して起訴すべきであり，例えば，当初から強盗であると判っている限り強盗
で起訴すべきであり，その一部である窃盗で起訴するのは相当でないとする消極説
が一方で主張されている（内田一郎「公訴事実の一部起訴は適法か」（刑事訴訟法
の争点（第 1版）115 頁 1979）。実体的真実を重視する立場からは，この見解が主
張される。岸判事は，強盗（結合犯）につき，窃盗で起訴するのは，実体的真実発
見ということを無視して検察官の恣意をゆるすことになりはしまいか，という（岸
盛一「刑事訴訟法要義」53 頁 1961，同旨団藤重光「刑事訴訟法綱要」旧版 227 頁
1943）。中武教授は，1個の事件の一部のみを訴訟の対象とすることはできず，も
しかりに一部についてのみ公訴提起があった場合には，訴因を変更して全体として
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の訴訟係属を認めるか，検察官が訴因の変更に応じない場合には，訴因の事実は存
在しないものと認めて無罪を言い渡すべきであるとすら主張される（中武靖夫「演
習刑事訴訟法」旧版 185 頁 1972）。
しかし，①訴因をどのように構成するかは，検察官の裁量に委ねられている（な
お，立証上の困難を理由に挙げる者もいるが，それは厳密には起訴するに足る嫌疑
の有無の問題であって，訴追裁量の問題ではない。ただし，事実上は考慮の対象に
なる。），②訴訟の迅速化の要請，刑事政策的配慮から，事件の全てを起訴すること
が適当でない場合がある等の理由により，積極に考えるべきであろう（平野龍一「刑
事訴訟法」142 頁 1958，田宮裕「刑事訴訟法」（新版）170 頁 1992, 田口守一「刑事
訴訟法」第 4版 200 頁 2005，光藤景皎「刑事訴訟法」1　223 頁 2007，佐藤隆文「犯
罪事実の一部の起訴」新実例刑事訴訟法（Ⅱ）16 頁 1998）。
田宮教授は，積極説の根拠として，①裁判所が訴因に拘束されて容喙できないこ
との帰結といういわば消極的根拠と②起訴猶予からの類比から導かれる一部起訴権
という積極的根拠とを挙げる。前掲最高裁の判例は①の立場かと理解されるが（田
宮・前掲 170 頁），②の根拠を正当とすべきであろう。
　2	 かすがいにより結合された一罪につき，A，Bのみを起訴し，かすがいに当
たる罪（X）を起訴しないことができるか
判例上は，一罪の一部起訴も認められている訳ではあるが，それは無条件の裁量
ではなく，合理的裁量の範囲内でなければならない。最三判平成 4年 9 月 18 日刑
集 46 巻 6 号 355 頁（ロッキード事件全日空ルート）は，「偽証罪として一罪を構成
すべき事実の一部について告発を受けたばあいにも，右一罪を構成すべき事実のう
ちどの範囲の事実について公訴を提起するかは，検察官の合理的裁量に委ねられ」
るとしている。本判決も「検察官がかすがいに当たる児童淫行罪を訴因に掲げない
で，当該児童ポルノ製造罪を地方裁判所に起訴する合理的理由があれば，そのよう
な措置も是認できるというべきである。」とするのも同趣旨である。
さて，その合理的理由であるが，学説上，例示として①立証上の難点や法律上の
問題点の回避，②特別予防上の配慮，③迅速な審理の実現といったことが挙げられ
ている（杉田宗久・刑事訴訟法判例百選（第 8版）91 頁 2005）。本件においても，
判決が指摘するように，児童淫行罪が児童ポルノ製造罪に比べて，法定刑の上限は
もとより，量刑上の犯情においても格段と重いところ，検察官が児童淫行罪の訴因
について，証拠上も確実なものに限るだけでなく，被害児童の心情をも考慮して，
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一部起訴の回避を図ったのには合理的理由があったと評価できる。
ところで，訴追裁量の限界として論ぜられているのは，次の二つである。
第一は，実体的真実の要請に著しく反するような一部起訴である。例えば，殺
人の事案を暴行で起訴するような処理を行うことはできない。話はいささか飛ぶ
が，アメリカでも	検察官の職責は，正義を求めることにあり，単に有罪の獲得を
求めることにあるのではない（The	duty	of	 the	prosecutor	 is	 to	seek	 justice,	not	
merely	to	convict.）とされている。米最高裁サザランド判事は，「検察官は，論争
のための当事者の代表ではなく，公平に統治する義務が完全に統治する義務と同等
にみなされる当局の代表者である。したがって，刑事訴追における関心は，事件に
勝つことではなく，正義が実現されたことにある。検察官は，まさに厳密な意味で
公僕であり，職責の目的は，犯罪者を逃さないことと無実の者を苦しめないことに
ある。」と述べている（James	R.Acker,Criminal	Procedure	2.edit.P.405	2004）。こ
の理は，我が国でも通ずるところであり，正義に適った事件処理がなされなければ
ならないが，本件事例では，かすがい部分を起訴しなかったからといって，実体的
真実を著しく害したり，正義に反するとは到底言えないであろう。
第二は，人権保障を目的とした特定の法制度の趣旨を没却する結果をもたらす一
部起訴である。例えば，親告罪である強姦について，告訴がない場合，その手段で
ある暴行のみを起訴することは，許されない。
問題は，別々に判決されることにより，一罪としてひとつの刑を言い渡される場
合よりも，量刑が重くなる可能性がある点である。三井教授は，一罪の一部起訴が
被告人に不当な不利益をもたらすため，一部起訴が許されない例として「一罪の一
部を抜いて併合罪で起訴するような場合」を挙げておられるから，本件のようにか
すがいを外す場合を念頭においてのことと思われる（三井誠「刑事手続法Ⅱ」158
頁 2003）。
これに対し，香城判事は，「住居侵入のうえ二人を傷害したばあいのような牽連
一罪のうち住居侵入を訴追から外す場合である。この場合，住居侵入を訴追した場
合より処断刑が重くなるため，そのような縮小訴因は許されないのではないかとい
う疑問が提起されているのである。しかし，実質上そのことにより宣告刑が重くな
ることは考えられないばかりか，法律上も住居侵入を訴追した場合の処断刑を超え
る宣告刑は禁止されると解することにより不都合が避けられるので，そのような
縮小訴因自体を違法とする必要はないであろう。」とする（香城敏麿「刑事訴訟法
の構造」298 頁 2005）。同旨萩原太郎「訴因と罪数」刑事実務ノート第 2巻 57 頁
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1969）。要は，かすがいを外して併合罪で起訴することにより，一罪で起訴する場
合よりも重い処罰にならないようにすればよい。法律上のしばりをかけるのも，ひ
とつの方法だろうが，そこまで要求しなくても，実務に携わる者の量刑の運用にお
ける心がけによってカバーできる範囲の事柄と思われる（田宮裕・刑法判例百選Ⅰ
総論（第 3版）211 頁 1991，前田雅英「刑法総論」（第 4版）508 頁 2006）。
したがって，本件において，かすがい部分を外して分割起訴をしたからといって，
人権保障を害するような事態には至らないというべきである。
第 4	 かすがいで結合した一部を家庭裁判所に起訴した後に，他の部分を地方裁判
所に起訴できるか。
本件では，家庭裁判所に起訴された児童淫行罪（A）と児童ポルノ製造罪（B）とは，
かすがい作用によって，実体法上は，科刑上一罪になるものであるのもかかわらず，
かすがい（X）の役割を演じる 3件の児童淫行罪が起訴されなかったことにより，
Aと Bとは，訴因の上で切り離された別罪と構成されている。仮にXも訴追の対
象となれば，児童淫行罪（X）の方が法定刑の上で重いため，少年法 37 条 2 項により，
Xおよび Bは，家庭裁判所において訴因の追加的変更によりひとつの訴訟対象に
纏められ，ひとつの判決が言い渡されることになる。本件では，Xが訴追の対象と
ならなかったために，Bのみ地方裁判所に起訴され，別々の審理で別々の判決を受
ける運びとなった。
そこで，後訴の地方裁判所としては，審理の範囲を検察官の設定した訴因である
Bに限定されるのか，もともとかすがい作用で実体法一罪であり，公訴事実の単一
性は実体法上の罪数論によるとする立場から訴因外のXの存在を視野に入れた審
理を行わなければならないか問題となる。
　1　ドイツの判例・学説
訴訟法の場における「行為」（Tatbegriff）については，法的判断からというよりは，
むしろ実際的な考察（faktische	Betrachtungsweise）から出発すべきであるとする
のが判例・通説で一致している（BGHSt.Bd.22	S.105）。訴訟的意味における「行為」
は	，単一の歴史的事象（ein	einheitlicher	Vorgang）, すなわち歴史的あるいは具
体的出来事と理解されている。
ライヒス・ゲリヒトおよび BGHは，それぞれの判例において，実体法上の行為
概念に対する訴訟上の行為概念の独自性を強調している。すなわち , 刑法 53 条に
　　　専修大学ロージャーナル　第 3号　2008.	1
定める実在的競合が必ずしも訴訟上の複数行為とはならない。また，判例によれば，
刑法 52 条の観念的競合の場合は原則的に訴訟上も単一行為であるとされているが，
例外も認められる。すなわち，新たな訴追が望まれるときは，基本法 103 条 3 項に
抵触しない限り，別個の訴訟対象として取り上げることができる（Dr.Hans-Heiner	
Kühne,	Strafprozessrecht	6.Aufl.	S.336ff.	2003		 	なお，拙稿「常習特殊窃盗と一事
不再理効」専修ロージャーナル創刊号 75 頁 2006）。
BGHの判例によれば，かすがい作用の認められる犯罪団体への参加=刑法129条，
129 条 a の判決が確定し，確定前に犯した犯罪（謀殺，恐喝など）が後になって発
覚したときは，実体法的にはかすがい作用により一罪であるのに，新たな訴訟対象
として取り扱うことを認めている。もとより，129 条ないし 129 条 a の罪で科せら
れた最初の刑は，のちの訴訟対象の量刑において考慮に入れられなければならな
いとされている（BGHSt.Bd.29	S.288）。判例の見解は，犯罪が刑法 129 条，129 条
a の団体参加という特殊な構成要件であることから，例えば謀殺および恐喝といっ
た自然的数行為が刑法上でのみかすがい作用により一行為に結合されるものの，訴
訟法的には数個の訴訟対象に分解されると解した。この判例に引き続き，BGHは，
銃器の不法所持で有罪の確定した後，当初発覚しないままであった銃使用による強
盗的恐喝未遂につき事件の同一性を否定した（BGHStV	1990	S.341）	。
キューネによれば，ドイツ判例の判断基準は，それぞれの行為の無価値内容
（Unwertgehalt）の程度に置いているとする。すなわち，のちに発覚した行為部分
の無価値性が重大であるときは，判例は，前とは異なった訴訟対象にできると判断
している。加えて，バイエルン高裁は，実体法上一罪の行為を訴訟法上の二つの事
象に分解（Aufspaltung）する条件としてさらに次の二つを付け加えている。一つ
には実体法上観念的競合に結びつけられる複数行為が時間的に区分された関係にあ
ること，二つには，手続終了に対する被告人の信頼を害しないことを挙げ，基準の
具体化を図ろうとしている（Kühne,ibid.S.340f.）。
このようなドイツの判例の流れをみると，かすがい作用にあるというだけで訴訟
法上一個の対象として取り扱うとすると，その訴訟対象があまりにも広がりすぎる
場合が出てきて，一事不再理効（あるいは二重起訴）の不当な拡張になりかねない
ことを心配し，風穴を開けようとしているともとれる。P罪について確定判決があっ
た後，Q罪が発覚したような場合，P罪と Q罪とは，本来併合罪であり，相互に
一事不再理効が及ばないのに，かすがいである R罪が加わることにより，P罪の
確定判決の効力がQ罪にも R罪にも及んでしまうことになる。ことに R罪が軽微
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な犯罪である場合には特にその不合理さが顕著である。そこで，一定の合理的な制
限が必要なのではないかという問題意識である。この点が，かすがい問題を考える
第 2のポイントである。
　2	 かすがい作用と二重起訴
Aと Bは , 併合罪であり，Aが家庭裁判所に起訴されていることは，Bを地方裁
判所に起訴することの障害にならない。実体法上かすがいXの作用で結合してい
ても，Aと Bに分解して起訴できるところ，二重起訴に当たるかどうかは，起訴
に係る訴因同士の比較によるからである。公訴事実単一性の有無の判断においては，
3で述べるように，この場合，基本的に訴因に明示されていないかすがい（X罪）
の事実は考慮すべきでないというべきである
実体法上かすがい作用で科刑上一罪に結合されているもののうち，一部だけを取
り出して起訴がなされる各ケースについて，場合分けして検討を加えてみよう（拙
稿・前掲 80 頁）。
（1）　Aのみが先に起訴された場合
Bは，Aとは併合罪の関係にあり，Xを通して間接的に繋がっているにすぎない
から，Bの起訴は二重起訴にならない。しかし，Xを起訴したり，B・Xを起訴し
たりすることは，観念的競合または牽連犯の関係にあるから，二重起訴に当たる。
この理は，AとXとが包括一罪となる本判例のような場合でも同じである（鈴
木茂嗣・後掲文献 14 頁）。AとXとは包括一罪，Bと Xとは観念的競合でそれぞ
れ科刑上一罪の関係にあるが，Aと Bとは，Xを介して関連性を持つのみで，直
接的には科刑上の一罪の関係にあるわけではない。
（2）　Xのみが先に起訴された場合
Aまたは Bは，Xと観念的競合または牽連犯の関係にあるから，これらを起訴
することは，いずれも二重起訴となる。
（3）　A・Xが先に起訴された場合
この場合，Bを起訴することは，Xとの関係で観念的競合または牽連犯の関係に
あるから，二重起訴に当たる。後訴がB・Xの場合も二重起訴になる。
牽連犯の場合に限ってであるが，Aが Bよりも時間的に先に敢行されたときは，
XはAとだけ牽連犯となり，Bは牽連犯の関係に立たないとして，A・Xと Bと
の併合罪になる考え方も有力であるが（先行先取り説。山火・前掲 33 頁，中谷・
後掲文献 131 頁，山口厚「刑法総論」324 頁 2001），妥当でない。なぜなら，B・Xも，A・
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X と同じ意味で科刑上一罪の関係にあり，同列に扱うべきである。先行した一方だ
けに実質的な牽連性があり，他方は形式的な牽連性しかないとは言えない。Aと B
とでXとの結びつきの軽重は多少あるかも知れないが，住居侵入して二人を殺害
した例をとってみても，Bと Xとの間にも，手段・結果の牽連関係を肯定できる
十分な結びつきのあることは疑いない。山火・山口説によれば，B・Xのみが起訴
された場合，実体的に先行しているAの存在を理由にX部分は処罰から外れると
いうのだろうか。また，（2）のケースにおいても，Aの訴追のみが二重起訴に当たり，
Bの訴追については二重起訴に当たらないとするには理論的決め手を欠くというべ
きだろう（鈴木・後掲文献 12 頁）。
また，A・Xと B・Xとの併合罪という考え方もあり得るが，Xについて二重に
評価できる理屈は見あたらず，採用できない。
以上の分析に照らし，本件で Bを起訴したことは，二重起訴とはならないし，
訴因の罪名からみて，地方裁判所に起訴したことも正当である。
　3	 最高裁判例の立場との整合性
最三小判平成 15 年 10 月 7 日刑集 57 巻 9 号 1002 号は，公訴事実の単一性の有無
が判断基準となる一事不再理効の及ぶ範囲について，実体法上は常習累犯窃盗を構
成する複数の事実の一部が単純窃盗として起訴され，その判決が確定した後に，残
りの部分も単純窃盗として起訴された事案について，基本的には前訴の訴因と後訴
の訴因との間の公訴事実の単一性についての判断は，前訴および後訴の各訴因を比
較対照することにより行うのが相当であるとしている（その理由の検討につき，拙
稿・前掲 76 頁以下）。
しかしながら，同最高裁は，前訴・後訴のいずれか一方が常習窃盗罪の訴因であ
る場合には，「両訴因の比較のみからでも，両訴因の単純窃盗罪と常習累犯窃盗罪
が実体的には常習窃盗罪の一罪ではないかと強くうかがわれるのであるから，訴因
自体において一方の単純窃盗罪が他方の常習窃盗罪と実体的に一を構成するかどう
かにつき検討すべき契機が存在する場合であるとして，単純窃盗罪が常習性の発露
として行われたか否かについて付随的に心証形成し，両訴因間の公訴事実の単一性
の有無を判断すべきである」とする。
この判例は，一事不再理効に係るものであるが，公訴事実の単一性を問題とする
二重起訴の有無についての判断基準と整合性を保つべきものと解される。
これを受けて，川出教授は，「本判決は，この点に言及することなく，二重起訴
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には当たらないとしているが，児童淫行罪にも当たるとされたポルノ製造罪の訴因
に掲げられた児童ポルノの種類は，『児童C子を相手方とする性交に係る同児童の
姿態』というものであり，ここからは，その訴因と別件の児童淫行罪の訴因の比較
からのみでも，両訴因の事実が実体的には一罪ではないかと強くうかがわれる場合
に該当すると見る余地もあったと思われる。」とされる（川出敏裕・後掲文献 190 頁）。
もし，公訴事実の単一性を肯定するとなれば，地方裁判所は，管轄違いではなく，
公訴棄却の判断をすべきであったということになろう。
しかし，この最高裁判例の前記基準は極めて曖昧であるだけでなく，訴因外の事
情を考慮するのは，訴因で表示された各分子自体もそれぞれ犯罪を構成しながら，
それが常習性の発露として行われた場合に全体としてひとつの集合犯を形成するタ
イプの案件において全体をカバーする訴因と分子たる訴因を比較する場合について
は妥当するものの，一般化して論ずることはできないと思う。比較すべき両訴因が
常習傷害と傷害，常習賭博と賭博の関係などに限り，上記の最高裁の判断基準は適
用されるべきであろう。特に，かすがい作用の場合，一罪の範囲が広がりすぎると
いう難点があり，上述の如く，これをいかに克服するかが課題となっているのに，
ここで無理をして一事不再理効の範囲を拡げる必要はなかろう。
したがって，本件においては，家庭裁判所に起訴された児童淫行罪（A）は，地
方裁判所に児童ポルノ罪（B）を起訴する障害とはならず，二重起訴に当たらない。
第 5	 かすがい作用と量刑等
　1	 併合審理の利益の喪失
本件の場合，児童淫行罪（A）と児童ポルノ製造罪（B）とが併合罪として処理
されると，一方は家庭裁判所，他方は地方裁判所に起訴されるため，一罪が数罪と
して処理されること以外にも，併合審理を受けられないという不利益を蒙る。
しかし，先に述べたように，かすがい関係にあるすべての犯罪を起訴しなければ
ならないものではなく，訴追裁量で家裁事件に当たるかすがいを除外して起訴する
こともできるわけであり，立法論としてはともかく，少年法の現行規定を前提とす
る限り，家裁と地裁の分割審理となってもやむを得ない。
　2	 量刑上の不利益
最後に，併合罪処理したために，かすがい一罪で起訴した場合よりも，処断刑が
重くなってしまう問題が残る。しかし，両罪について言い渡される刑の総和が，併
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合審理した場合の処断刑を上回るものでなければ，問題あるまい。中谷判事は次の
設例を挙げて論じ，かすがい作用のある場合には，処断刑の決定に一工夫必要であ
るとしておられる（中谷・後掲 130 頁）。
（設例）住居侵入および侵入後の 3個の傷害の行為について，住居侵入・傷害と
して起訴するか，傷害の併合罪として起訴するかによって，処断刑が前者だと 15
年以下の懲役または 50 万以下の罰金，後者だと 22 年 6 月以下の懲役または 150 万
以下の罰金となる（刑は，現行法によって訂正した。）。
住居侵入を起訴していない分があるにもかかわらず，分割起訴した後者の方が重
いのは合理的理由があるか。中谷判事は，相対的罪数論を展開し，科刑上一罪か併
合罪かを統一的に定めることはせず，個々の罪毎に科刑上一罪にあるものは科刑上
一罪，併合罪の関係にあるものは併合罪として個別に取り扱うべきであると主張す
る。これによれば，かすがいである住居侵入の刑と併合罪加重した 3個の傷害罪の
刑とを比較し，重い傷害罪の併合加重刑によることになる。したがって，住居侵入
が加わったことによって，刑が軽くなるという難点は避けられる。しかし，先にも
述べたようにこのような処断刑決定のプロセスをとれるのか，納得できる根拠はな
いといわなければならない。
本件では，かすがいXが起訴されなかったため，Aと Bとの併合罪の処理で量
刑が行われたわけであるが，実体としてかすがい作用が働いていたのであれば，運
用としてその場合の処断刑を超えない範囲での量刑をすべきである。したがって，
設例では，3個の傷害のみが起訴されても，住居侵入・傷害の一罪処理の処断刑の
範囲内に納めるべきであり，本件では，Aの刑 ,B の刑の合計が，かすがい一罪に
おいて適用される児童淫行罪の法定刑の範囲に納まるよう刑法 50 条等を活用しつ
つ具体的運用により決定しなければならない。
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